Rad.: 05001 3105 001 2020 00252 01
Dte.: Diana Patricia Montoya Giraldo
Dda.: AFPs Proteccion S.A., Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Colpensiones

REPUBLICA DE COLOMBIA

T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

PROCESO Ordinario
DEMANDANTE Diana Patricia Montoya Giraldo

AFPs Proteccion S.A., Porvenir S.A., Colfondos
DEMANDADO S.A. y Colpensiones
PROCEDENCIA Juzgado 01 Laboral del Cto. de Medellin
RADICADO 05001 3105 001 2020 00252 01
INSTANCIA SEGUNDA
PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 184 de 2022
TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado
DECISION Confirma y adiciona

En la fecha, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintidos
(2022), el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala
Tercera de Decision Laboral integrada por los magistrados: Martha
Teresa Florez Samudio, Orlando Antonio Gallo Isaza y Luz Amparo
Gomez Aristizabal, procede a emitir pronunciamiento frente al recurso
de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la AFP
Porvenir S.A. y el grado jurisdiccional de consulta para
Colpensiones, ordenado en sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito dentro del proceso ordinario promovido
por Diana Patricia Montoya Giraldo, en el que también se
demandd a las AFPs Proteccidn S.A. y Colfondos S.A. Pensiones
y Cesantias. Cddigo de radicado Unico nacional 05001 3105 001
2020 00252 01.

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13

de la Ley 2213 de 2022, procede a emitir la decisidn que corresponde,

Pagina 1 de 21



Rad.: 05001 3105 001 2020 00252 01
Dte.: Diana Patricia Montoya Giraldo
Dda.: AFPs Proteccion S.A., Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Colpensiones

segun proyecto estudiado, discutido y aprobado en acta Nro.26 que se

plasma a continuacion:

Antecedentes

Pide la demandante, por conducto de su apoderado, se declare la
ineficacia de su afiliacion a la AFP Proteccion S.A., realizada el 1° de
julio de 1995, y se ordene a su actual administradora, AFP Porvenir
S.A., retornar a Colpensiones la totalidad de lo depositado en su
cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos. Ruega

también condena en costas y gastos del proceso.

En sustento de ello afirma que, nacio el 06 de enero de 1962; el
24 de mayo de 1988 se afilid al ISS; el 1° de julio de 1995 se trasladd
a la AFP Proteccion S.A., porgue un asesor de esta entidad la visitd en
su trabajo y le informd que el ISS iba a ser liquidado porque estaba
practicamente quebrado, que en los fondos privados podia pensionarse
antes de cumplir 57 afnos y que si realizaba aportes voluntarios el
monto de la mesada seria superior que si continuaba en el régimen de
prima media. Que el 1° de marzo de 2000 se trasladé a la AFP
Porvenir S.A.; el 1° de diciembre de 2000 tuvo nueva movilidad a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, y el 1° de abril de 2007 se
vinculd a Porvenir S.A.. Que para la fecha de presentacion de la
demanda se encontraba laborando al servicio del Municipio de
Copacabana, en el cargo de técnico operativo, devengando un salario
mensual de $2.990.758. Que la pension en el RAIS seria equivalente al
minimo legal, pues a pesar del tiempo cotizado no le alcanza el capital
para financiar una equivalente al 110% del salario minimo legal
mensual vigente, mientras que en el RPM tendria una mesada de

$1.908.104. Puntualiza que su traslado del ISS a Proteccidon obedecio a
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la informacion engafosa y desinformacion que se le suministro, y al ofrecimiento
de unos beneficios que no eran ciertos; pues de haber tenido claro conocimiento

de la forma de liquidacion de las pensiones de los fondos privados, nunca se

hubiera trasladado voluntariamente, que Proteccidn nunca le suministro
informacidén adicional, consistente en el saldo que debia acreditar en su
cuenta de ahorro individual para financiar una pension anticipada,
induciéndosele en error al momento de la movilidad entre regimenes,
pues insiste, no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta
para su traslado. Que el 27 de julio de 2020, con el fin de agotar la
reclamacién administrativa, solicitd a Colpensiones declarar la
ineficacia de su afiliacion al RAIS AFP Proteccién S.A. el 1° de julio de
1995 y se ordenara a Porvenir retornar el saldo de su cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos, obteniendo respuesta negativa el
28 del mismo mes y afio. Concluye haciendo alusion al desarrollo
doctrinario y jurisprudencial frente al deber de informacién que tienen

las AFP frente a los potenciales afiliados.

Subsanados los defectos advertidos por el Juzgado de conocimiento,
en auto del 15 de abril de 2021, se admitio y ordend dar tramite a
la accion. Enteradas de la actuacidn, las entidades convocadas por

pasiva, dentro del término para ello, allegaron pronunciamientos, asi:

Colpensiones, de los hechos acepta la fecha de nacimiento de la
demandante, la vinculaciéon al régimen de prima media con
cotizaciones interrumpidas entre el 24 de mayo de 1998 y el 07 de
octubre de 1991 y la solicitud de retorno al régimen publico; los demas
supuestos no le constan por tratarse de situaciones ajenas a la
entidad. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en especial
permitir la movilidad entre regimenes por encontrarse la afiliada dentro

de la restriccién de 10 anos prevista por el articulo 2° de la Ley 797 de
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2003. Formuld las excepciones de inexistencia de presupuestos
legales para declarar la ineficacia o nulidad del traslado de régimen,
prescripcién, compensacion indexada, buena fe de la entidad, e

imposibilidad de condena en costas.

AFP Proteccion S.A., de los hechos tiene como cierta la fecha de
nacimiento de la demandante, la afiliacion a esa sociedad el 01 de julio
de 1995, la que se realizd de manera libre y voluntaria, después de
recibir informacion amplia y suficiente frente al RAIS y el RPM, tal como consta en
el formulario de afiliacion, también es cierto que se le explicaron los
beneficios de hacer aportes voluntarios frente al monto de la mesada
pensional; los demas supuestos no le constan o no son ciertos, la
situacion del ISS era de publico conocimiento, infundiéndose rumores y
noticias de manera generalizada, como publicacion del periddico El
Tiempo del 28 de julio de 1998 que titulaba El Seguro Social, en
quiebra, estando los asesores capacitados para brindar la debida
informacién; que a la demandante se le explicd que para una pensién
anticipada debida financiar un monto del 110% del salario minimo
legal mensual vigente; que el monto de la pensidn depende de
circunstancias y condiciones particulares de cada afiliado, como edad,
beneficiarios, expectativa de vida segun tabla de mortalidad de
rentistas, saldo en la cuenta de ahorro individual, factor actuarial,
aportes voluntarios, regulacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, sin que fuera posible para la fecha de afiliacion prever con
exactitud el capital que requeria para la pensidén anticipada; se le
explico que en caso de optar por este beneficio el bono debia
negociarse bajo las mismas condiciones, frente a la proyeccion
pensional aportada no se indica quien la realizd y no se acreditan
conocimientos técnicos. Insiste que entregd a la demandante la debida

informacién sobre las caracteristicas de los dos regimenes, las
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diferencias, efectos y consecuencias del traslado, siendo estos distintos
y excluyentes, correspondiendo a su reflexion interna determinar cual
le resultaba mas ventajoso conforme a la informacion brindada y a sus
condiciones o expectativas particulares. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones y formuld las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, falta de juramento
estimatorio de perjuicios como requisito procesal, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
prescripcion; inexistencia de la obligacion de devolver la comisidon de
administracion y el porcentaje aplicado a seguro previsional cuando se

declara la nulidad y/o ineficacia y la genérica o innominada.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, de los hechos acepta la
fecha de nacimiento de la demandante y que se trasladd a esa entidad
el 190 de diciembre de 2000, de manera voluntaria y debidamente
informada, como traslado de AFP, con el lleno de los requisitos legales
y en ejercicio del derecho de libre escogencia que otorga el articulo 13
de la Ley 100 de 1993; luego la actora tuvo movilidad a Porvenir S.A.
en el ano 2007. Los restantes supuestos no le constan por referirse a
situaciones y entidades ajenas. No manifesto oposicion a las
pretensiones, tampoco formuld excepciones de meérito,
peticionando una eventual exoneracion de condena en costas Yy

agencias en derecho.

La AFP Porvenir S.A. no allegd pronunciamiento, teniéndose por no
contestada la demanda en auto del 25 de noviembre de 2021, en
que ademas se admitieron las restantes respuestas, se reconocid
personeria a los apoderados y se fijd fecha para audiencias de los
articulos 77 y 80 del C. P. T. y de la S.S.; en la etapa pertinente de la

primera diligencia, se tuvo como indicio grave en contra de Porvenir
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S.A.,, el hecho de haber guardado silencio frente al libelo

demandatorio.

La primera instancia termind con sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito el 19 de julio del afo en curso,
declarando la ineficacia de la afiliacion al RAIS solicitada por la

demandante, por falta al deber de informacion, quedando igualmente ineficaces
los posteriores traslados entre administradoras a Colfondos S.A.... y Porvenir
S.A.. Ordend a Colpensiones, tener a la demandante vélidamente afiliada

al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, y homologar las semanas

cotizadas por ésta al RAIS, previo el recibo del correspondiente saldo de la cuenta
de ahorro individual; ordend a Porvenir S.A., trasladar el saldo total

existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante a Colpensiones
incluidos los porcentajes descontados para garantia de pension minima, cuotas de

administracion, y seguros previsionales, estos porcentajes deberan ser indexados

desde la fecha en que se descontaron. Ordend a Proteccion S.A. y

Colfondos S.A., trasladar a Colpensiones los porcentajes descontados para
garantia de pension minima, cuotas de administracion y seguros previsionales,

indexados desde la fecha en que se descontaron por el tiempo en que la

demandante estuvo afiliada a dichas administradoras. Declard no probadas las
excepciones propuestas. Impuso condena en costas a cargo de
Proteccion S.A. y Porvenir S.A. a favor de la demandante, fijando
el monto de las agencia en derecho a cargo de cada una, exonerando

de esta condena a Colpensiones y a Colfondos S.A..

Mediante recurso de apelacion, manifestd inconformidad frente a tal
decision la apoderada de la AFP Porvenir S.A., solicitando la
revocatoria total, pues para declarar la ineficacia del traslado se
desconocid la actuacién de la actora, quien se trasladd a Proteccidn en
1995 a través de decisidon inequivoca, realizando aportes y obteniendo

rendimientos sin que se hubieren demostrado actos atentatorios o que
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impidieran la libre escogencia de régimen pensional, realizando luego
traslados horizontales entre administradoras del RAIS, sin que se
pueda dejar de lado que si bien a cargo de los fondos existen una serie
de obligaciones, estas también recaen en cabeza de los consumidores
financieros, teniendo la demandante ademas conocimiento de la
legislacion, conforme lo reglado en el articulo 9° del Cddigo Civil, pues
para la época en que se trasladé a Porvenir ya existia la Ley 100 que
era de contenido gratuito y acceso directo, sin que se pueda olvidar el
cumplimiento de las obligaciones financieras y el deber de verificar los
términos de los formatos que suscribid, lo que se desconoce al declarar

la ineficacia.

Agrega que no se pueden desechar las actuaciones de la AFP, pues
recibié un traslado horizontal, sin que haya lugar a retornar valores
diferentes a la cuenta de ahorro individual y rendimientos, tal como lo
prevé el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, pues el articulo 20 del
mismo estatuto también establece que el 3% del aporte se destina a
financiar los gastos de administracién y seguros para la pensidon de
invalidez y sobrevivientes en el RPM, y en ese sentido estos gatos no
financian la pensidn, ni es un emolumento que corresponda al afiliado
en ninguno de los dos regimenes, por lo que le es aplicable la

prescripcion extintiva.

Destaca que la AFP dentro de las gestiones de administracion generd
rendimientos financieros que equivalen al 64% del total de la cuenta y
el restante porcentaje a los aportes, beneficiandose ostensiblemente la
demandante con esta tarea, por lo que no es de recibo la condena a
reintegro de gastos de administracion indexados, ya que se le
impondria doble obligacién, pues también se retornan los
rendimientos, tal como se explica por la Sala Laboral del Tribunal de

Cundinamarca, en sentencia de la que cita radicacién y el aparte que
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considera ilustrativo, rogando revocar la indexacidon, teniendo en
cuenta que todos los valores van a ser retornados actualizados y con
los rendimientos se compensa cualquier diferencia econémica al ser

estos mas altos que los aportes efectuados.

En favor de Colpensiones se conoce en grado jurisdiccional de

consulta.

De la oportunidad para presentar alegaciones hizo uso el apoderado
de la AFP Porvenir S.A., solicitando revocar la decision de primer
grado, para lo que argumenta que en este asunto no se alegé y menos
probd ninguna de las causales previstas en articulo 1741 del Cddigo
Civil, en concordancia con el articulo 1508 de la misma obra, y si bien
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 menciona que quedara sin efecto
la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si
quiera por aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. del
C.C., por un principio basico de derecho, cual es el de Ia
inescindibilidad de las normas, que impide acudir en forma
indiscriminada a diferentes preceptos para resolver un asunto en
concreto; y finalmente el articulo 899 Cddigo del Comercio, también
ensefa que, el acto o negocio juridico, contrario a una norma, tenga
causa u objeto ilicito o lo celebre una persona absolutamente incapaz,
es nulo absolutamente, sin que NINGUNO DE ESTOS
PRESUPUESTOS LEGALES, SE ALEGARAN NI MENOS
RESULTARON DEMOSTRADOS EN EL PROCESO, descartandose la
existencia de causal de nulidad del acto juridico, pues la demandante
realizd el cambio de régimen de forma libre y voluntaria, recibiendo
previamente informacion oportuna y completa, como lo aseverd al
suscribir el formulario, cumpliendo la AFP con la carga procesal

impuesta, en la medida en que aportd los documentos que tenia en su
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poder para demostrar que la parte actora ha estado vinculada al RAIS
producto de una decision libre e informada, permitiendo los
descuentos con destino al fondo privado, siendo inequivoca su
voluntad de permanecer en ese régimen pensional, citando como
sustento la sentencia con radicado 47236 del 06 de abril de 2016, sin
que sea juridicamente viable imponerle a la AFP cargas distintas a las
previstas en las leyes existentes al momento en que se dio la afiliacion,
pues ello constituiria violacién al debido proceso y a la confianza
legitima, resultando forzoso concluir que la afiliada recibid informacion
suficiente, sin que se preocupara por conocer aspectos para ella
relevantes y que ahora echa de menos, pese a contar con distintos

canales de atencion.

A rengldén seguido destaca que no se puede confundir la ineficacia con
la nulidad absoluta y en consecuencia, atendiendo las orientaciones del
articulo 1746 del Cddigo Civil, no se puede ordenar la devolucién de
sumas diferentes a las previstas en el literal b) del articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, por cuanto ningun otro valor esta destinado a
financiar la prestacion, debiéndose excluir de las restituciones lo
relativo a cuotas de administracion, como se explica por la
Superintendencia Financiera en concepto del 17 de enero de 2020.

Seguidamente cita apartes de salvamento de voto del magistrado
Jorge Luis Quiroz Aleman a sentencia de tutela 5912 del 13 de mayo
del ano en curso, peticionando analizar las circunstancias particulares
del tramite, las que a su juicio exhiben con suficiencia que en el acto
juridico celebrado entre las partes no se probd ninguno de los
presupuestos establecidos para la declaratoria de nulidad absoluta y
tampoco para la ineficacia, cumpliendo la sociedad con la carga
probatoria como lo refleja el formulario de afiliacion, documento

publico que se presume autentico y ademas no fue tachado ni
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desconocido en los términos de ley. Pide absolver a la AFP de las

pretensiones incoadas en su contra.

El apoderado de Colpensiones, luego de hacer referencia a las
pretensiones de la accidn y a la decision de primer grado, solicita tener
en cuenta la limitacion temporal frente a la movilidad de regimenes
prevista en el art. 2° de la Ley 797 de 2003, que modificé el 13 —e) de
la Ley 100 de 1993, esto es, para quienes se encuentren a menos de
10 afos para la edad de pensidn; cita también el Decreto 2241 de
2010, norma que establece deberes para los consumidores financieros,
transcribiendo el articulo 4°, enfatizando en que no se debe asumir y
habilitar que en este tipo de asuntos la parte demandante tenga una
actitud 100% pasiva. Seguidamente hace alusion al principio de

sostenibilidad financiera, sustentado en la sentencia C 1024 de 2004.

En el evento de mantenerse lo decidido por la a quo, pide ordenar la
restitucion de todas las sumas aportadas por la demandante
debidamente indexadas, incluyendo primas de seguros de invalidez y
sobrevivencia, reaseguros de Fogafin, frutos e interés y los aportes al
fondo de solidaridad pensional, rogando revocar e impartir

absolucion a su favor sin que se le imponga condena en costa.

En orden a decidir, basten las siguientes,

Consideraciones:

Son hechos debidamente acreditados: la fecha de nacimiento de la
demandante, 06 de enero de 1962, su vinculacion al sistema
pensional RPMPD, administrado por el entonces ISS hoy Colpensiones,

con empleadores privados, el 24 de mayo de 1988, efectuando aportes
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hasta el 07 de octubre de 1991, por un total de 54,57 semanas,
quedando inactiva, y tal como lo resalto la a quo, en interrogatorio de
parte la actora manifestd encontrarse vinculada laboralmente al
Municipio de Copacabana desde el 1° de marzo de 1992, sin que de
ello obre ninguna prueba; no se trajo copia de formulario de afiliacion
por Proteccion S.A., entidad en la que estuvo desde 30 de julio de
1995, hasta marzo de 2000; posterior movilidad a la AFP Horizonte
S.A. el 04 de febrero de 2000, efectividad 1° de abril del mismo
aifo, marcandose en el formulario la casilla traslado de AFP,
administradora anterior Proteccion S.A., empleador Municipio
de Copacabana, cargo Técnico Catastro, con posterior transito a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias S.A., entre el 25 de octubre de
2001 y el 31 de marzo de 2007; y finalmente, afiliacién a Porvenir S.A.,
desde el mes de abril de 2007, donde actualmente continua haciendo
aportes. En historia laboral generada por esta ultima AFP el 03 de
marzo de 2020, se registran 54 semanas en el RPM -
Colpensiones (ISS); 564 en otras administradoras; 698
Porvenir S.A., para un total de 1.316 en toda la vida laboral,
con aportes por el empleador Municipio de Copacabana desde el
ciclo 07/1995, hasta enero de 2020.

De acuerdo con el recuento realizado, los argumentos de la apelante y
el grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones, el problema
juridico en esta instancia se circunscribe a establecer, si hay lugar a
la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la demandante al RAIS, a
través de la AFP Proteccidn S.A., con posterior movilidad a Horizonte
S.A. hoy Porvenir S.A., y luego a Colfondos S.A. y a Porvenir S.A., y
como consecuencia de ello, a la activacién de la vinculacion en el
RPMPD administrado por COLPENSIONES, con las correspondientes

restituciones econdmicas y los conceptos que estas comprenden, y si
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hay o no lugar a la compensacion de los gastos de administracion y
porcentajes aplicados a seguros previsionales con los rendimientos de
la cuenta de ahorro individual, al igual que si es 0 no procedente la
indexacion de los gastos de administracidn, puntos cuestionados por la

apoderada de Porvenir S.A. al sustentar la alzada.

De entrada debe decirse que no es posible el analisis de la excepcion
de prescripcion reclamado por profesional recurrente, toda vez que
como ya se vio, la AFP Porvenir S.A. no dio respuesta a la
demanda, y de acuerdo con el mandato del articulo 2513 del
Codigo Civil, e/ que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegaria; el
Jjuez no puede declararla de oficio, habiendo precluido, por no allegarse
pronunciamiento pertinente, la oportunidad para que esta sociedad

formulara medios exceptivos tendientes a enervar las pretensiones.

Frente al tema de fondo se tiene que, reiterada ha sido la linea de la
jurisprudencia mayoritaria de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, desde el afno 2008, en torno a la carencia de
efectos juridicos del traslado de régimen pensional cuando no
esta precedido de una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion, sobre las reales
implicaciones de abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras,
existiendo unas reglas decantadas, entre ellas que la movilidad entre
regimenes debe estar precedida de la debida informacion vy
transparencia, para el caso concreto, teniendo en cuenta que el
transito entre regimenes y posterior movilidad entre
administradoras ocurrio entre los aifos 1995 y 2007, se estaba
en el primer estadio de la regulacion normativa, contenida entre otros
en los arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, art. 97,
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numeral 1° del Decreto 663 de 1993, disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal, y por tanto el contenido minimo estaba

circunscrito a la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye

dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual
pérdida de beneficios pensionales, |0 que supone el analisis de la situacion
particular de cada afiliado ante el sistema, sin que se haya aportado
medio de conviccidon sobre la informacion oportuna, clara,
suficiente, concreta, adecuada, veraz, objetiva y transparente,
en cumplimiento de las obligaciones vigentes para la época, por
parte de ninguna de las AFP, obligacion de ilustracion a su cargo y que se

debe brindar al momento de la vinculacion, pues,

...la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, €l afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion,
que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo serad relevante si es oportuno, es decir,
si al momento que se entrega brinda al destinatario su maximo de utSlidad.
Por el contario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde

su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion. Ver, entre otras,
sentencias SL1688-2019 y SL5704-2021.

Y tampoco se infiera esta de los formularios de afiliacién, pues se
requiere la acreditacion efectiva de una informacién completa, clara,
integral y oportuna acerca de las caracteristicas, ventajas, desventajas,
condiciones econdmicas y funcionamiento del RAIS, toda vez que tales
formatos contienen datos basicos y generales de la afiliada y, aunque
traen pre impresa una declaracion de voluntad, lo cierto es que, por ese
solo hecho no es posible inferir que conocia los verdaderos efectos que
sobre sus derechos pensionales podia tener la decision de trasladarse,

lo que ademas, no puede considerase satisfecho con una simple
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expresion genérica; o con el hecho de que la actora no haya
demostrado en el transcurso del tiempo inconformidad alguna.
Ademas, por cuanto conforme al articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba
de la diligencia y cuidado, incumbe a quien debié emplearlo, por lo cual
se insiste, no se agota solo con traer a colacién los documentos suscritos,
sino con la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, ya que ello no se puede satisfacer Unicamente con llenar los
espacios vacios de un documento, sino con la persuasion certera sobre
que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendia a las
pautas para que se adoptara una decision completamente libre, (ver
sentencia SL843-2022).

Tampoco es posible, como se afirma por la recurrente, estimar
improcedente la ineficacia por estar motivado el retorno al régimen
publico en la diferencia de la mesada, ni entender ratificada la
permanencia en el RAIS por el transcurso del tiempo, movilidad entre
administradoras o actos de relacionamiento, ni considerar lo manifestado
por la demandante en interrogatorio sobre el conocimiento de algunos
aspectos del RAIS, argumentos que ya fueron expresamente analizados
por la Sala de Casacién Laboral en asuntos de similar naturaleza, a titulo
de ejemplo basta citar lo explicado en sentencia SL1055 de 2022, en la

se dijo:

. si bien en el presente asunto uno de los argumentos del
accionante fue el relativo a demostrar que su pension en prima
media seria mas favorable que en el RAIS, esto de ningin modo
debe permitir desviar la atencion a lo importante, esto es, verificar
si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y
riesgos de cada régimen en los términos explicados. Y tampoco
difumina lo anterior el hecho de que la persona no haya retornado
a prima media en los términos de ley, pues se reitera, lo que
concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de dicho
deber legal de informacion, independientemente de que la persona
tenga o no aquella posibilidad legal de retorno.
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Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora ... sugiere
que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de
relacionamiento que implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si
bien el Tribunal no acudio expresamente a este argumento, lo
cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio
ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y
SL5688-2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues
desatienden que el eje central de estas discusiones esta en
determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona conto con informacion suficiente para tomar esa decision.
En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien
sea porque se traslado entre fondos privados o no retorno a prima
media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el
desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico
ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores
traslados entre administradoras pueden configurar un acto de
relacionamiento capaz de ratificar la voluntad de permanencia en
ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion
de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtida el incumplimiento del
deber de informacion y ademas ubica la discusion en actuaciones
que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del
traslado inicial.

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos
asuntos no sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma
equivocada aquellas providencias- sino la de ineficacia, en la cual,
se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas,
desventajas y consecuencias de su traslado y permanencia en el
RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en
vigor de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, v recoge cualquier otro
que le sea contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Por dltimo, la quinta problemadtica estd planteada desde lo factico. El censor
controvierte que el Tribunal incurrio en un error manifiesto de hecho al
valorar la demanda y su interrogatorio de parte, dado que de estas pruebas
se concluia que las AFP demandadas no le entregaron informacion clara,
cierta, comprensible, oportuna y, sobre todo, completa, de las
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del traslado de régimen pensional, situacion que a su juicio se corrobora con
los testimonios practicados y los demads elementos de prueba que no fueron
valorados.

Pues bien, la Sala advierte que para el Tribunal basto la prueba de que
hubo asesoria, simple y llana, esto es, que el actor afirmara en el
interrogatorio de parte que recibio informacion acerca de los
beneficios del régimen de ahorro individual, que obtendria «una
mesada pensional igual o superior que en prima media con
prestacion definida y que en caso de que se fueran a retirar antes,
les devolverian el capital». Notese que no se detuvo a verificar si
esa informacion fue adecuada, si mas que simplemente ofrecer una
eventual mesada pensional superior era mas conveniente
presentar un marco de los riesgos y ventajas de cada régimen, sus
formas y dinamicas de aplicacion, condiciones de acceso, las
decisiones que a futuro debian tomar para mejorar sus
rendimientos y en el marco economico propio del RAIS, en suma,
informacion suficiente, clara y transparente.

En el anterior contexto y de acuerdo a la orientacion expuesta, el
Tribunal cometio efectivamente la transgresion que le endilga la
censura, pues la referida desatencion le impidio advertir lo
evidente, esto es, que los enunciados facticos antes referidos eran
plenamente indicativos de que la administradora de pensiones
acudio a argumentos poco objetivos para captar a la afiliacion del
actor.

Y si bien el demandante afirmo que «no leyo el formulario» de afiliacion, tal
circunstancia, como se indicd, no corrobora que recibio informacion
completa y detallada en los términos descritos, pues se insiste, este
documento es insuficiente para acreditar el deber de informacion.

En esa medida, el ad quem se equivoco al atribuirle una confesion
al accionante, pues desconocio que esta solo se genera cuando sus
dichos le producen consecuencias adversas o que favorecen a la
contraparte -articulo 191 del Codigo General del Proceso, aplicable por
remision normativa del 145 del Estatuto Procesal Laboral-, lo cual no
ocurrio en este asunto pues, se insiste, el deponente solo indico
que recibio asesoria y no que esta cumplia a plenitud el deber de
informacion legal. De hecho, ndtese que el propio Tribunal extrajo que
«confeso que (...) realizo traslado entre las AFP pues esperaba obtener
mejor asesoria», lo cual reafirma su error factico evidente en su valoracion.

Estando la carga de la prueba de la informacidn transparente y suficiente

en cabeza de las AFP, porque:

e [) tales servicios estan intimamente ligados con derechos de raigambre
constitucional;
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e ii) dicha entidad es profesional y/o experta, en una materia que esta
«respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles
de su servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los
usuarios»,

e Jjii) la reglamentacion del sistema de seguridad social es compleja y en el caso
del RAIS, no solo esta integrada por un asunto <«hjperregulado, sometido a
multiples variables actuariales, financieras y macroeconomicas»;

e jv) existen limitaciones de los usuarios relacionadas con sus «condiciones
economicas, sociales, educativas y culturales, que profundizan las dificultades
en la toma de sus decisiones»,

sin que sea requisito para su cumplimiento que el afiliado goce del
beneficio de la transicidn o que tenga un derecho pensional consolidado,
y tampoco es posible imponerle la carga de investigar
permanentemente su situacion ante el sistema, ni se exonera por la
obligacion de conocer la ley, pues precisamente es obligacion de las
administradoras velar por la efectiva realizacion de sus derechos en la
forma en que mas le beneficie, al ser estas las entidades con el
conocimiento técnico suficiente y contar con los elementos para
brindar las debidas explicaciones; siendo la consecuencia de la
inobservancia de tal deber, la ineficacia del acto de traslado de
régimen en los términos de los articulos 13 literal b) y 271 de la
Ley 100 de 1993, y como consecuencia de ello la movilidad
entre administradoras del RAIS, sin que la accidn tendiente a
obtenerla se vea afectada por el fendmeno extintivo de la prescripcion
cuando se esta ante afiliados (ver sentencias SL4062-2021 vy
SL756-2022), vy el efecto de tal sancion, que las cosas se retrotraigan al

estado anterior a la celebracion del acto viciado.

De acuerdo con ello y por ser el precedente vigente en el 6rgano de
cierre de esta especialidad, es el acogido por esta Sala de Decision, sin
que existan razones para su variacion, advirtiéndose que en lo

atinente a los rubros a devolver una vez declarada la ineficacia
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del acto de traslado, su actualizacion mediante el mecanismo
de la indexacion, y la obligacion de las AFP de asumir los
valores descontados por gastos de administracion, seguros
previsionales y garantia de pension minima con su propio
patrimonio, surgen, entre otras, a partir de las sentencias SL3202-
2021, SL3706, SL3707, SL3708, SL3710, SL3349-2021,
SL4803-2021, SL4609-2021 reiteradas, entre otras en las SL755-
2022, SL756-2022, SL843-2022, SL1019-2022 y SL1055-
2022.

Es intrascendente que Ila parte actora haya percibido unos
rendimientos financieros a partir de la gestién administrativa del fondo
de pensiones, en tanto COLPENSIONES no tiene por qué ver diezmada
la cotizacion del asegurado(a), cuando debe responder por una
permanencia en el régimen, sin solucion de continuidad; ademas, que
precisamente por tratarse de descuentos que también existen en el
régimen de prima media con prestacion definida, no deben ser
realizados por las AFP sino por COLPENSIONES, que es donde siempre
ha permanecido vigente la vinculacion, precisandose en sentencia SL

2877 de 2020, que "a devolucion de todos los recursos acumulados en la

cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porgue los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a

que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion

definida...”.

Desde este punto de vista, no se estaria generando enriquecimiento
sin causa en favor de COLPENSIONES o de la demandante, ya que se
trata de la reivindicacion de unas sumas que integran la cotizacion y
que deben dirigirse a la administradora a la que ha pertenecido

siempre sin solucion de continuidad.
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Imponiéndose en consideracion a lo anterior, la confirmacion de la
decision revisada, pues dentro del saldo existente en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, se encuentran depositados los
aportes, rendimientos, frutos e intereses y expresamente la juez
ordend a las AFP vinculadas al tramite restituir también los porcentajes
aplicados a garantia de pensidon minima, cuotas de administracion y
seguros previsionales, debidamente indexados, rubros estos que
seran asumidos con cargo al patrimonio de las administradoras,
restituciones que se haran dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia. Al momento de
cumplirse la orden impartida a las AFPs los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los IBC, aportes y demas informacion relevante que
los justifiquen, aspectos estos en que se adicionan las dordenes

impartidas.

No se estda en este caso autorizando un traslado de régimen
desatendiendo la restriccion temporal del articulo 2° de la Ley 797 de
2003 que modificé el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrd

trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aflos 0 menos para cumplir /a

edad para tener derecho a la pension de vejez, sino imponiendo la sancion
de ineficacia por no haberse dado una libertad informada en la eleccién
de régimen pensional al momento del traslado, en los términos del
literal b) de la misma norma, en concordancia con el articulo 271 del
mismo estatuto, decisidbn con la que en manera alguna se atenta
contra la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, pues con el traslado integro de recursos se garantiza

la equivalencia de condiciones en aportes en el evento de haberse
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mantenido la vinculacién, maxime cuando si bien es cierto esta es una
regla introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005, que modifico el 48
de la Constitucion Politica, debe tenerse en cuenta el Acto Legislativo 03
de 2011, articulo 19, que modificd el articulo 334 superior relativo al

régimen de Hacienda Publica, que en su paragrafo reza: al interpretar el

presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de
naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra invocar Ila

sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales,

restringir su alcance o negar su efectiva proteccion.

Costas en esta instancia a cargo de AFP Porvenir S.A. a quien se
desata adversamente el recurso de apelacion (art. 365-1 C. G. del P.).
Las agencias en derecho se fijan en la suma de $1.000.000,00 a

favor de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
adiciona los numerales 3° y 4° de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Medellin, dentro del proceso ordinario promovido por Diana Patricia
Montoya Giraldo, contra las AFPS Proteccion S.A., Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y Colpensiones, para
indicar que los valores a restituir por concepto de garantia de pension
minima, cuotas de administracion y seguros previsionales,
debidamente indexados, estan a cargo de los recursos econdémicos de
cada administradora, para el caso Proteccidn S.A:, Porvenir S.A. y
Colfondos S.A., y por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a ellas; tales restituciones se haran dentro de los treinta (30) dias

siguientes a la ejecutoria de esta decision, y al momento de
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acatarse la orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

En lo demas confirma.

Costas en esta instancia a cargo de la AFP PORVENIR S.A., a quien se
desata adversamente el recurso de apelacion. Las agencias en derecho

se fijan en la suma de $1.000.000, a favor de la demandante.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
auto AL2550-2021.

Los magistrados (firmas escaneadas)

ﬂgz (OO @Y

Magistrada

MARTH ERES FLOREZ SAMUDIO
Madistrada

of N—

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA
Magistrado
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